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Ⅰ  事案の概要  
 
 本件の事実関係は，原審までの認定から明らかでないことが多いため詳細に紹
介する（図 1 に時系列に沿ってまとめた）。  
 Y1 株式会社（以下「Y1 社」）は，発行済株式総数 6 万株の非公開会社かつ取締
役会設置会社である。  
 平成 13 年 11 月 29 日，A 株式会社（以下「A 社」）は，Y1 社の株式 6 万株を譲
り受け，平成 17 年 3 月 31 日，Y1 社から 1000 株券 60 枚（以下「平成 17 年株
券」）の発行を受けた。以降 A 社は，Y1 社の 100％株主である。また，平成 17 年
当時，Y2 は，A 社の代表取締役であった 1。  
                                                     
1  Y2 が A 社の取締役及び代表取締役をいつまでに退任したかは認定されていないも
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 平成 17 年，X は，Y１社の取締役に選任された 2。  
 平成 20 年 12 月 1 日，Y1 社は，臨時株主総会で定款変更を決議した 3（以下「平
成 20 年認証定款」）。平成 20 年認証定款には，株主総会決議によって代表取締役
を定めることができる旨の定め（以下「本件選定規定」）があった 4。  
 平成 21 年 1 月 20 日，X は，Y1 社の代表取締役に選定された。  
 平成 25 年 11 月 17 日，Y１社は，平成 20 年認証定款とは別の新たな定款を作
成したと認定されている（以下「平成 25 年認証定款」）5。平成 25 年認証定款に，
本件選定規定はなかった。しかしながら，平成 25 年認証定款は，作成時に株主総
会特別決議がない等の理由から，無効なものであった。  
 平成 26 年 8 月 8 日，Y2 は，Y1 社の取締役兼代表取締役に選任された 6。  
 平成 26 年 9 月 18 日，Y1 社は，B 株式会社（以下「B 社」）から 2000 万円を
借り入れた（以下「平成 26 年債務」）。平成 26 年 10 月 17 日，Y1 社は，平成 26
年債務の担保のため Y1 社の株式 6 万株に質権を設定した。その上で，Y1 社は，
B 社に対し 1000 株券 60 枚（以下「平成 26 年株券」）を交付した。しかし，前述
の通り，Y1 社の株主は A 社でありこれらの株式発行は無効なものと認定されて
いる 7。また，Y1 社は，平成 27 年 3 月 19 日までに B 社に対し平成 26 年債務を
                                                     
のの，少なくとも現在は取締役ではないことが認定されている。  
2 日付は認定されておらず，不明である。  
3 株主総会決議があったか否かは認定されておらず，不明である。また，同時に取
締役会も開催されているようである。  
4 なお，Y1 社らは，Y1 社の設立から平成 20 年認証定款までの連続性を訴訟上明ら
かにしていないことから，原始定款は社内で紛失した可能性があるという見解があ
る（松井智予「本件判批」論究ジュリスト 23 号（2017）158 頁参照）。  
5 平成 25 年認証定款が作成された理由において，X は，平成 25 年 10 月 30 日に Y1
社が訴外信用金庫から融資を受ける際に定款の提出を求められたためだと主張する
が，認定されていない。  
6 Y2 の取締役選任時期が同日か否かは，原審文言上明らかでない。  
7 平成 26 年株券は，平成 17 年株券の株券執行手続きが取られた事実がないこと
や，平成 26 年株券について株券執行手続きが取られた事実がないこと等の理由から
無効であると認定されている。平成 26 年株券が発行された理由として，Y1 社ら
は，Y1 社と訴外人物との間の訴訟の和解金の担保として，訴外人物が平成 17 年株
券を譲渡担保に設定することが決定していたためである旨を主張するものの，認定
されていない。ただし，Y1 社と訴外人物との訴訟上の和解（平成 26 年 10 月 10
日），Y1 社取締役会での譲渡担保の承認（同月 27 日），訴外人物が Y1 社から平成
17 年株券の交付を受けたこと（同月 30 日），及び和解金の返済を受け平成 27 年 10
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全額弁済したにもかかわらず，B 社は，その後も平成 26 年発行株券を返却しなか
った。  
 平成 27 年 1 月 14 日，Y2 は，Y1 社の取締役兼代表取締役を辞任した 8。  
 平成 27 年 4 月 10 日，Y1 社は，C 有限会社（以下「C 社」）から 3000 万円の
貸付けを受けた（以下「平成 27 年債務」）。しかしながら，Y1 社が期限までに返
済できなかったことから，同年 7 月 9 日，C 社は，Y1 社が 100 万円を返済する
ことで平成 27 年債務の返済期限を同年 8 月 9 日まで猶予することにした。その
際，Y1 社は，C 社に対し，同年 7 月 10 日を振出日とする額面 3000 万円の約束
手形を交付した。  
 平成 27 年 8 月 12 日，Y1 社は，B 社との間で，Y1 社が平成 27 年債務の「権
譲譲渡等」 9を異議なく承諾し，その債務の担保として質権に設定された Y1 社の
全株式 6 万株を，B 社が取得する旨の合意書を作成した。Y1 社は，同日，B 社に
対し株式譲渡を承認した旨の書面を交付し，B 社が Y1 社の株式 6 万株の株主で
ある旨の記載された株主名簿を作成した 10。同日，Ｂ社は，Y1 社から，B 社の保
有していた平成 26 年株券を簡易の引渡しの方法によって引渡しを受けた。  
 平成 27 年 8 月 17 日，Y1 社は，臨時株主総会（以下「8/17 臨時株主総会」）を
開催した。8/17 臨時株主総会における招集者と出席者は，認定されておらず不明
である。8/17 臨時株主総会では，B 社の代表取締役である D 及び同社の関係者
である E を Y1 社の取締役に選任する旨を決議した。その上，同日，取締役会を
開催し，「同人」 11を Y１社の代表取締役に選任する旨を決議した。同月 20 日，
その旨の登記がされた。  
                                                     
月 26 日までに平成 17 年株券が Y1 社に返却された旨は，認定されている。  
8取締役兼代表取締役を辞任し，平取締役となったのか，取締役をも辞任したのか
は，原審文言上明らかでない。  
9 原審文言そのまま。これは，B 社が C 社から平成 27 年債務を譲り受けた旨を意味
すると思われる（X は，平成 27 年 8 月 12 日に B 社が C 社の平成 27 年債務に対す
る債権を譲り受けた旨を主張する）。ただし原審は，B 社が C 社から平成 27 年債務
を譲り受けた事実を認定していない。また，  C 社又は B 社により平成 27 年債務が
完済されたか否かは，合意書作成以前も合意書作成以降も認定されておらず不明で
ある。  
10 平成 26 年株券が有効であるかのように見えるが，依然として A 社が Y1 社の
100％株主である。  
11 「同人」が D 又は E もしくはその両方を指すかどうかは，原審文言上明らかで
ない。  
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 一方，平成 27 年 8 月 30 日，Y1 社は，臨時株主総会（以下「8/30 臨時株主総
会」）を開催した。8/30 臨時株主総会には，A 社，Y2，Y1 社取締役 F，監査役 G
が出席したが，招集者は認定されておらず不明である。8/30 臨時株主総会では，
平成 20 年認証定款を変更し新たな定款を定めた（以下「平成 27 年変更定款」）。
平成 27 年変更定款には，本件選定規定が定められた 12。また，8/30 臨時株主総
会では，Y2 を取締役及び代表取締役とする旨も決議し，同日その旨の登記がされ
た。  
 平成 27 年 9 月 30 日，Y1 社は，定時株主総会（以下「9/30 定時株主総会」）を
開催した。9/30 定時株主総会には，A 社，Y2，F，G が出席したが 13，招集者は
認定されておらず不明である。9/30 定時株主総会では，同日時点の Y1 社の取締
役全員が同総会の終結をもって任期満了退任したため，X，Y2，F を取締役に選任
した。その上で，Y2 を代表取締役に選定する旨を決議し，同年 10 月 15 日，その
旨の登記がされた。  
 平成 27 年 10 月 24 日，Y1 社は，臨時株主総会（以下「10/24 臨時株主総会」）
を開催した。10/24 臨時株主総会における招集者と出席者は，認定されておらず
不明である。10/24 臨時株主総会において，X は，取締役を解任され，同月 26 日，
その旨の登記がされた。  
X は，Y1 社及び Y2 に対し，Y2 の取締役兼代表取締役の職務執行停止及び職務
代行者選任の仮処分命令の申立てをした 14。  
 第一審及び原審では，8/30 臨時株主総会及び 9/30 定時株主総会（以下「本件
各株主総会」）時点での株主が A社であるか B 社であるかについても争点とされ，
本件各株主総会時点の株主は A 社であると認定された。また，最高裁で争点とな
った本件選定規定の効力は，原審より争点となっている。  
                                                     




13 9/30 定時株主総会の議事録によれば X も出席したとされているが，原審は X の
出席を認定していない。  
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 第一審 15は，事実認定より X の申立てを却下した。原審 16も「代表取締役の選
任・解任権限を株主総会に認めたからといって，取締役会の監督機能が失われる
わけではないから，上記定款の定めが無効であるとはいいがた」いとして，申立



























                                                     
15 千葉地木更津支決平成 28 年 1 月 13 日民集 71 巻 2 号 199 頁。  
16 東京高決平成 28 年 3 月 10 日民集 71 巻 2 号 217 頁。  
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図１ .本件事案の概要 17 
 
 
                                                     
17 Y2 の取締役の選任時期が，平成 26 年 8 月平成 27 年 1 月 14 日の代表取締役選定
時期と同日か否か明らかでないことから，点線で表記した。同様に，平成 27 年 1
月 14 日の Y2 の辞任が，代表取締役のみなのか，代表取締役と取締役との両方なの
かが明らかでないことから，点線で表記した。また，平成 27 年 8 月 30 日の株主総
会に F が Y1 社の取締役として参加していることから，F がそれ以前に取締役であ
ったことが窺われる。しかし選任時期が認定されていないため，破線で表記した。  
(取締役/代表取締役推移) H13.11.29 A社がY1社から6万株譲受け













E D H27.08.17 8/17臨時株主総会（参加者不明）
H27.08.20 8/17の変更を登記
F H27.08.30 8/30臨時株主総会（A社,Y2,F,G参加）
E D F X H27.09.30 9/30定時株主総会（A社,Y2,F,G参加）
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Ⅱ  決定要旨 18 
 
 抗告棄却。  
 「取締役会を置くことを当然に義務付けられているものではない非公開会社（法
327 条 1 項 1 号参照）が，その判断に基づき取締役会を置いた場合，株主総会は，
法に規定する事項及び定款で定めた事項に限り決議をすることができることとな











Ⅲ  研究（判旨賛成）  
 








X は，平成 17 年から Y1 社の取締役であり，平成 21 年 1 月 20 日から Y1 社の代
表取締役であった。Y1 社は，平成 27 年 8 月 30 日に臨時株主総会を，平成 27 年
9 月 30 日に定時株主総会を開催し，Y2 を取締役及び代表取締役に選任・選定す
                                                     
18 最三小決平成 29 年 2 月 21 日民集 71 巻 2 号 195 頁。  
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類似の判例である最判平成 4 年 12 月 15 日民集 46 巻 9 号 2787 頁は，「中小企業
等協同組合法に基づいて設立された組合の代表理事は，理事会の決議をもって定










                                                     
19 大塚和成「本件判批」銀法 2161 巻 7 号（2017）68 頁参照。  
20 川島いづみ「本件判批」金商 1531 号（2018）3 頁参照。  
21 原文ママ。改正前の条文であることに注意。  
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⒈  旧商法下における議論  
 旧商法下では，株式会社には取締役会が必置とされており，代表取締役は取締












会はその解職を議題として株主総会を招集可能であること 30等を理由とした。   
 一方の否定説は，所有と経営の分離の観点から株主総会の権限を縮小し，業務
                                                     
22 旧商法第 261 条 1 項「会社ハ取締役会ノ決議ヲ以テ会社ヲ代表スベキ取締役ヲ定
ムルコトヲ要ス」  




（1996）29 頁参照）。  
25 高橋聖子「本件判批」ひろば 70 巻 9 号（2017）59 頁参照。  
26 鈴木竹雄・竹内昭夫『会社法 [第 3 版 ]』（1994，有斐閣）265-266 頁。  
27 石井照久『会社法（上）』（1967，勁草書房）300-301 頁参照。  
28 石井照久，前掲註 27，300-301 頁参照。  
29 鈴木竹雄・竹内昭夫，前掲註 26，228 頁参照。  
30 鈴木竹雄・竹内昭夫，前掲註 26，228 頁参照。  
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ないものとされていた 40。  
 
                                                     
31 大隅健一郎・今井宏『会社法論 (中 )［第 3 版］』（1992，有斐閣）146-147 頁参
照。  
32 大隅健一郎・今井宏『会社法論 (中 )［第 3 版］』（1992，有斐閣）147 頁参照。  
33 大隅健一郎・今井宏，前掲註 31，209 頁参照。  
34 川浜昇，前掲註 24，29 頁参照。  
35 中村信男「本件判批」TKC Watch 商法 No.10（2017）2 頁の表現による。  
36 前田雅弘「意思決定権限の分配と定款自治」浅木慎一・今井克典ほか編  浜田道
代先生還暦記念『検証会社法』（2007，信山社）96 頁参照。  
37 若林泰伸「本件判批」法教 445 号（2017）43 頁参照。  
38 法務省民事局長通達昭和 26 年 10 月 12 日甲第 1983 号民事月報 6 巻 11 号 132
頁。  
39 寺田逸郎「代表取締役を株主総会で選任することとする定款の定めの有効性」鴻
常夫・清水湛ほか編『商業登記先例判例百選』（1993，有斐閣）113 頁参照。  
40 川島いづみ，前掲註 20，4 頁参照。  
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⒉  現行会社法下における議論  
 会社法は，株主総会の権限について取締役会設置会社であるか否かによって異
なる定めを置き，取締役会設置会社の株主総会は，会社法に規定する事項及び定
款で定めた事項に限り決議することができる（会社法 295 条 1 項，2 項） 41。取
締役会設置会社を除く株式会社において，代表取締役を株主総会で選定できるこ
とは，会社法 295 条 1 項，3 項より明らかであるものの，取締役会設置会社にお
いて代表取締役の選定・解職権限を定款で株主総会に付与することができるかど
うかについては，必ずしも文言上明らかになったとはいえず，解釈に委ねられて


















哲編『立案担当者による新・会社法の解説』（2006，商事法務）76 頁参照）。  
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表取締役を選定することを非取締役会設置会社に限定して認め（会社法 349 条 3
項）54，取締役会設置会社においては取締役会が代表取締役の選定・解職をするも








からは，権限重複型の定款の定めが有効とされる可能性あると解される 5960。  
 
 
四  決定要旨の評価  
 
 本決定は，①取締役会設置会社である非公開会社において，②―１  株主総会で
                                                     
53 前田雅弘，前掲註 36，98-99 頁参照。  
54 岩原紳作編『会社法コンメンタール 7 機関⑴』［松井秀征］（2013，商事法務）
41-42 頁参照。  
55 弥永真生「本件判批」ジュリ 1507 号（2017）2 頁参照。  
56 大隅健一郎・今井宏ほか『新会社法概説［第 2 版］』（2010，有斐閣）219-220 頁
参照。  
57 酒巻俊雄・龍田節編『逐条解説会社法 4 機関・1』［前田重行］（2008，中央経済
社）35-36 頁参照。  
58 岩原紳作，前掲註 55，41-42 頁参照。  





もある（若林泰伸，前掲註 37，46 頁参照）。  
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⒈  決定要旨①について  
 会社法において，取締役会設置会社は，公開会社である場合（会社法 327 条 1
項 1 号），監査役会設置会社，監査等委員会設置会社，指名委員会等設置会社であ
る場合（会社法 327 条 1 項 2～4 号），非公開会社であって，定款で取締役会を定




















⒉  決定要旨②―１について  
 株式会社の原始定款における掲載・記録以降に関する規定（会社法 27～29 条）
において，株式会社の機関内の権限分配について手掛かりになる規定は存在しな
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  （岩城 円花）253 
い 61。また会社法 29 条は，株式会社の定款が，「この法律の規定により定款の定
めがなければその効力を生じない事項」及びその他の事項で会社法の規定に違反
しないものを記載し，または記録することができるとしている。会社法 295 条 2
項で，取締役会設置会社における株主総会決議事項は定款で拡張することが認め
られており，前者の「この法律の規定により定款の定めがなければその効力を生
じない事項」に当たる 62。  
 かかる条文により，本決定は，形式的理由付けにおいて肯定説の形式的理由付







考えられる 6465。  
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学院大学法学研究 104 号（2018）319-320 頁参照）。  
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五  本決定の射程  
 












定の②― 1，②― 2 の理由付けが公開会社にも当てはまるとは限らないこと等を理由
とし，本決定の射程が公開会社には及ばないとする見解に立てば，公開会社につ
いて異なる解釈が妥当する余地がありうる。  
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前提としていることや 84，348 条 1 項と異なり「定款に別段の定めがある場合を
除き」との記載がないこと 85，会社法の立案担当者も，定款自治が認められる範囲
を明確化しそれ以外の規定は強行法規であると説明しており 86，これが会社法 362
条 2 項 3 号にも当てはまるとすると，権限専属型の定款の定めは強行法規に反す
ること 87等を踏まえれば，権限専属型の定款の定めは認められないと考えられる。




としても，取締役は債権者に責任を負うことがある（会社法 429 条）。会社法 429
条が第三者保護の規定だとすれば，仮に権限専属型の定款を定め取締役会に十分














                                                     
84 鳥山恭一，前掲註 67，95 頁参照。  
85 高橋聖子，前掲註 25，62 頁参照。  
86 相澤哲・那谷大輔「会社法制の現代化に伴う実質改正の概要と基本的な考え方」
商事 1737 号（2005）16 頁参照。  
87 若林泰伸，前掲註 37，47 頁参照。  
88 取締役にできることは取締役会議事録に異議を唱えた旨の記載を残すことくらい
であり，十分なモニタリング・ボードとは言い難いだろう。  
東北ローレビュー Vol.7 (2020. March) 
取締役会設置会社である非公開会社における，取締役会決議によるほか株主総会決議に 
よっても代表取締役を定めることができる旨の定款の定めは有効であるとされた事例 




※本決定の先行評釈として， 鳥山恭一「本件判批」法セ 62 巻 6 号（2017）95 頁，
弥永真生「本件判批」ジュリ 1507 号（2017）2-3 頁，大塚和成「本件判批」銀法
2161 巻 7 号（2017）68 頁，北村雅史「本件判批」法教 442 号（2017）126 頁，
渡辺邦広「本件判批」金法 2070 号（2017）4-5 頁，若林泰伸「本件判批」法教 445
号（2017）42-47 頁， 高橋聖子「本件判批」法律のひろば 70 巻 9 号（2017）56-
64 頁，門口正人「本件判批」金法 2080 号（2017）60-63 頁，川島いづみ「本件
判批」金商 1531 号（2018）2-7 頁，松井智予「本件判批」論究ジュリスト 23 号
（2017）158-164 頁，中央大学真法会指導スタッフ「本件判批」受験新報 68 巻 1
号（2018）59-61 頁，松中学「本件判批」民商 153 巻 6 号（2018）154-167 頁，
来住野究「本件判批」明治学院大学法学研究 104 号（2018）315-328 頁，中村信
男「本件判批」速報判例解説〔21〕号（法セ増刊）（2017）133-136 頁，高橋真弓
「本件判批」判例評論 711 号（判例時報 2362）（2018）163-168 頁，企業法実務
研究会／編／品川仁美「本件判批」月刊税務事例 50 巻 8 号（2018）97-103 頁，
梶原貴志「本件判批」月刊登記情報 58 巻 10 号（2018）28-34 頁，原弘明「本件
判批」関法 68 巻 3 号（2018）156-168 頁，大杉謙一「本件判批」リマークス〔56〕
＜2018〔上〕〔平成 29 年度判例評論〕＞（法時別冊）（2018）90-93 頁，前田雅弘
「本件判批」平成 29 年度重要判例解説号（ジュリ臨時増刊 1518）（2018）104-
105 頁，村上康司「本件判批」愛学〔法学研究〕60 巻 1・2 号（2019）119-131 頁，
長谷川新「本件判批」早稲田法学 94 巻 3 号（1-55 頁 2019），長谷川新「本件判
批」関東学院法学 28 巻 1 号（2019）157-188 頁，  調査官によるものとして，松
本展幸「本件解説」ジュリ 1521 号（2018）104-106 頁，松本展幸「本件解説」法
曹時報 71 巻 5 号（2019）131-146 頁，松本展幸「本件解説」最高裁  時の判例
〔平成 27 年～平成 29 年〕〔9〕号（ジュリ増刊）（2019）251-253 頁がある。  
 
